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慣）
の下で成立した温泉権であり、 「旧慣による温泉権」とか「旧慣上の温泉権」等と呼ばれている。旧慣上










原告等が小間口に付着する屋敷湯の共同権利者であること 主張して、分湯使用権を有す の確認を前橋地方裁判所に求めたというも である。前橋地方裁判所は、 「被告等が原告等主張の小間口から引湯する温泉
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温泉における総有と合有
につき共同で温泉使用権（小間口の権利）を有し、右引用にかゝる温泉を本件分湯桝において引湯樋により被告側 引湯していること、伊香保温泉に古来一般に屋敷湯と称する原告等主張のような慣習上の分湯使用権が認められていること、原告福田与重を除く他の原告等三名が右の小間口に附着する屋敷湯の共同権利者として分湯使用権を有し、 れに基き本件分湯桝から原告側の引湯樋に温泉を分湯し、これを原告等主張の土地に引用した上ここに共同の浴槽を設けて、温泉旅館を経営していることは、いずれも本件各当事者間に争いがない」 、とした上で、 「永年の慣習から権利となつた伊香保温泉 おける屋敷湯の分湯使用権（多く 場合数人の総有に属したので数人 場合はその共同 者各自 が）は、時代の進むに従つて漸次一つの財産権として、且つこれを引 している土地に対する権利に当然附随するも と てそ 土地の権利と共に取引 目的物 他に譲渡する とが認められる 至つたこと」 認め、屋敷湯の分湯使用権は、時代の進む つれて漸次一つの財産権として、これ 引用している土地の ともに 取引 目的物として他 譲渡することが認められるようになったも ある と説示した。
本判決の右説示によれば、伊香保温泉では、 「古来」から「屋敷湯」と称する慣習上の「分湯使用権」が認
められ、この権利に いて、 「時代 進む 従 て漸次一つ 財産 として、且つこれ 用している土地に対する権利に当然附随するものとしてそ 土地の権利と に取引 目的物 他 譲渡することが認められるに至つた」とされている。すなわち、土地と分湯使用権（屋敷湯）とが分離していない で、分湯使用権を得るためには、慣習に従って土地を取得しなければな なかったのであ 。換言すれば 古来から「屋敷 」と称されてきた分湯使用権は、土地と不可分一体 て温泉取 対象 なっ いたのである。そ 、本判決は、伊香保温泉における屋敷湯の分湯使用権 いて、 「 （多く 場合数人の総有に属したので数人共同の場合はその共同権利者各自の権利） 」と傍論 し 説示 てい 。このこ がいか る法律関係 あるのかは明
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らかでないが、今日、旧慣上の温泉権である総有的権利は「その共同権利者各自の権利」となって変容ないし解体するに至っているのであろうか、それとも、旧慣上の温泉権としての法的性質を基本的に維持し いるのであろうか、また、小間口権と「数人の総有に属した」分湯使用権とはどのような関係にたっているのであろうか、については研究の余地があるように思われる。
今日、伊香保温泉のように旧慣上の温泉権がその法的性質を多かれ少なかれ変容するようになった地域は確
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れたかたちで設立された和合会は、財団法人という法形式 とっているが、実際には入会集団 規範によって管理・運営されている。すなわち、和合会は、その設立過程においてはもとより、現実の管理・運営の実態らみても、まぎれもなく入会集団の仮装されたかたちにほかならないのである。具体的には、徳川時代以来の伝統的な地域（ 〔旧本郷〕 ・渋・横湯〔旧新田〕 三組）から入会権者によって選出された代表が評議員会を構成して和合会の財産を管理・運営している。
和合会が所有する土地は、その所有者の名義が財団法人となっているので、法形式でみると財団法人有とい










とした。和合会はこの土地にたいして入会権をもつ。残余の土地は、区という・いわゆる権利能力なき社団の所有 なる また、このほか、沓野部落（沓野区）の土地上に存在している神社・寺・道祖神・祠・空閑地等については、和合会の土地上に存在するもの以外のも は、和合会の所有 が及ばず、和合会の管理・処分権も及ばな 。 がって、和合会は、旧部落有財産のすべてを所有しているものではないし、そのすべてを支配ないしは維持・管理しているも でもない。しかし、和合会 会員である権利者（慣習規範の一部を成文化した『内規』によれば「入林権者」 ）は、沓野 の三地域に居住していて、なんらかのかたちでそれぞれの集団（ とえば区・組）に所在し とは別のかたちで和合会以外の財産について かわりを持っている。したがって、沓野の場合 は、この歴史的経緯を念頭に置いて部落ないしは部落集団とよぶのならばともかく、そうでない場合 部落集団という一般概念をそのまま適用すれば誤りをおかすことになる。
一般的概念としての村落共同体ないしは部落共同体は、生産手段を共同所有するのみならず、共同社会
とって必要とするものをも所有していた。したがって、部落内の道や、広場・神社・寺・祠・石碑など 村落共同体ないしは部落共同体が所有 ていた 沓野部落も例外で ない。一八八八
（明治二一）
年の町村制の制






















































ち、和合会が所 する林野は、前述したように、法形式上は財団法人の名義である 、実質的には、和合会員が総体として所有 いわゆる総有財産である。したがって、ここに存在する温泉 また総有財産を構成する。しかし、温泉は、和合会員の独占的 利用とならず、特定の和合会員が営利を目的としてこれを引湯 、これを不特定多数者の利用に供している。すなわち、温泉は 和合会の所有（形式的所有） り、和合会員の総有（実質的な共同所有）にほかならないが、湧出した 独占的利用権を特定の者 するようになると、所有・総有は観念的となる。あた も、土地から物産を手に入れる者 これを消費または売却 のと同じである。温泉の独占的利用権者 温泉の自然湧出地
（たとえば一坪＝三・三平方メートルの狭い面積）
を独占的に
支配し、他の者 利用を許さない。この土地の利用は 温泉 利用を放棄しない ぎり、あるいは温泉 涸渇しないかぎり、一般に温泉利用が継続する で、半永久 しかし それ も かわらず、温泉は、和合会の慣習的規範のもと 置 れているので、そ 慣習的規範に服する限りでの温泉 独占的利用権にすぎないのである。
和合会の所有する土地から湧出する温泉の一例として発晡温泉をあげる。発晡で温泉を利用して旅館を経
38







































期間は、 「無期限」となっているが、温泉の流路がこの地役権の目的であるから、流路の必要なかぎり存続することになる。また、流路は「木樋」となっているが、当時 流路に木を使うのが一般的方法である ら、流路の材料がかわれば木樋でなく ることにな 。当初の七名は、温泉引湯について 共同出資者であることによって、源泉ならびに土地・共同浴場を共有す 。しかし、この共有は土地・浴湯を形式的に共同所有す にすぎず、個別に共有権を行使することができ い
（形式上の共有、実質上の合有）
。すなわち、共有持分の清算
















ている。特別 合員は、役員会において温泉および共同浴場の維持・管理等を協議して決定する。特別組合員は共有者であるから、一般組合 は、共有権を譲り受けない限り、特別組合員となることができない なお、組合では、右の役員会のほかに湯組構成員全体からなる総会が定期的に開催されている。
湯組は、共同浴場を中心とする特定の地縁の者によって構成される。もちろん、湯組の構成員にならなくと
































入浴を目的として仲間組織をつくり、これを基礎として隣人も湯仲間に入ることができる。ともに湯 であるから、共有者 そのほかの湯仲間との間に 温泉利用の差異がない 仮
00
湯仲間（湯組）がなんらかの都合
で解散したとすると、土地・建物は共有者 共有となり、余剰金があれば、 有 に配分されるであろう。温泉も同様であろう。しか 、湯組は仲間として「子孫永久」のために存続するものと考えられてい ので こ
42
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住しなければなら 。現実的利用が前提であり、共有権がこの現実的利用のための手段だからである。そして、共有者である特別 共有者ではない一般組合員とでは、温泉の現実的利用は平等 関係である。
組合員は、湯組の地域から離れて転住する場合には、転住先が沓野地区内であっても、湯組の地域から離れ
ることになるので、共同浴場を利用することができなくなる。組合員 するのは一戸 代表者であるが、この資格は原則として一律であるために、温泉 利用 うこ にな と実質的に不平等となる。すなわち、家族の多い家では温泉の利用者も多くなり、一戸に一人しか居住してい い場合においては、入浴数・入浴量という点では差が生じることに 。さらに「アカヒキ」
（風呂場掃除）
という義務労働も、一戸に一人が































財団法人として組織した後においては、財団法人・和合会の となっている。部落入会集団が財団法人という法形式をとっても、土地は総有財産であることには変わりがないから、温泉もまた総有財産 ある。和合会の土地から湧出する温泉を利用するためには、温泉が自然湧出と 工掘さくによるとを問わず、利用組合を組
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である。したがって、引湯された温泉を組合が独占的に利用するという権利の取得が組合財産 り、その権利の対象は引湯する温泉の質と温度ということになる。これを 員二一名が共同して利用して るのである。
組合は、組合員が現実に温泉を利用するために組織されたも であるから、 『組合規約』には明記されてい
ないが、組合員でなくなれば、温泉を利用することができなくな それまで温泉事業に投資 た金員 清算を請求することもできず、組合員 しての資格を第三者に譲渡する ともできない、と解すべきである。
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誌三四巻八号（ 九二〇年） 〕 。
（
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和合会編『和合会の歴史』中には、たとえば、 『上巻・志賀高原の歩み』 （一九七五年） 、 『下巻・志賀高原の歩み』 （一九七五
年） 、 『水利史編』 （一九八五年） 、 『社会史編』 （一九九二年）等がある。和合会設立の詳細な沿革については、前掲『上巻・志賀高原の歩み』 参照されたい。なお、一般向けに書か た手引書として、和合会編『和合会の手引き
─
その歴史と性




















（（） 『上巻・志賀高原の歩み』八四二頁以下参照） 。その結果、 『財団法人寄附行為』六条は、
当初において「本財団法人ノ存立期間ハ参百年トス」と規定していたが、削除されることになった。
（
（（）　「会員規則」四条「和合会の会員とは慣行によって和合会より和合会の所有地に対する入会権を附与された権利者を言う。 」
（
（0）　「弥生の湯」の調査にあたり、関佳宣氏のお世話になった。ここに記して謝意を申し上げる。
（
（（）　
最新のものは、 『温泉地ならびに温泉使用規定』 （二〇一一〔平成二三〕年三月作成、二〇一二年〔平成二四〕年一一月一
日施行予定）である。
